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RESUMEN

Acudiendo a las fuentes quiritarias primarias de ultima generacidn, se despejan
los conceptos basicos de persona y dignificacién de lo humano a los efectos de
definir una interpretacion acorde con la conciliacion de los derechos
fundamentales y la soluciéon de los problemas actuales que se adscriben a la
bioética. El autor precisa el concepto de libertad y objeta la actuacién del Estado
dirigida a limitar al ser humano para protegerlo de si mismo. Insiste en la
naturaleza y estatuto de lo humano para establecer parametros que permitan
definir un orden justo y la utilidad del derecho romano por la primacia que da a
la autonomia de la voluntad, aplicable a esta tematica.
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Los hechos hablan por si mismos,
oh jueces,
y eso es lo que mas cuerita.

Cicerén

A MANERA DE INTRODUCCION

La modernidad fue marcada por una nueva vision sobre laaérdel la persona fisica en
razon del respeto a su humanidad y una expansion delptormersonalidad hacia figuras
juridicas signadas por la ficcion y que se materializarorganizaciones que aglutinan
diversas relaciones juridicas. En estos tiempos,ofm s entiende el vocablo persona
como “sujeto de derechy lo que deriva en la capacidad de ser titular de derechos y asumir
obligaciones; ademas, se han escalado estadios supergupsrando la simple
consideracion de que todo ser humano, como persona que @sclugentra en plano de
igualdad. Esta superacion radica en la plenificacion de loshieyehumanos como
inherentes a mujeres y hombres, sin distincion algunaadenalidad, origen étnico,
elementos raciales, religion, lengua o cualquier airalicion personal.

Existe un estatuto juridico basico conformado por el deretdkrno de los pueblos. Pero
aparece el derecho internacional de los derechosrusmzara cubrir las deficiencias y
nivelar la configuracion de unas condiciones minimas; defesta, se involucra a los
Estados como sujetos activados en la proteccion detwstdogmatico fundamental que
ellos mismos han acordado aunado a una obligacién limitgaige deben abstenerse de
violentar las libertades fundamentales individuales octigls. De manera que nos
encontramos con una aplicacién general y un sentidaydéichcion esencial que confiere
universalidad al estatuto.

El derecho quiritario tuvo un sentido original que lo agund como status particular y
privilegiado del ciudadano romano. A esta limitacién eamebito de aplicacion se afiade
un hecho, la personalidad no era inherente a la natarhlemana y estaba sujeta a
determinadas condiciones. La consecuencia fue que nodejpmuna teorizacion de la

persona que permitiera la vigencia universal de una dogmatieatigta, tampoco la

utilizacion general de ficciones o corporaciones; déotaha, el estatuto quiritario estuvo
referido al ser humano pero requiriendo una serie deeeles para hacer efectiva su
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propia personalidad en formula @epuf sin abstracciones de ningln tigoque, “en
cabezd de un individuo, se ensamblan conformandolo, al mismo tiempo, como hombre
libre, ciudadano y padre de familistdtus litertatis, status civitatig el status familiag.

Aungue Hermogeniano sostuvo que “todo el ius ha sido constituido por causa de los
hombreg, lo que fue confirmado siglos después con una simple cita del texto en el propio
Digesto; esa causa eficiente esta limitada al hombre libre, iiteguen cuanto a sus
circunstancias, justo el sentido contrario a la uniVigesadn contemporanea. Mucho
tiempo después de la clasica fase de elaboracion deresbaguiritario se producira un
primer impacto de aplicacion universal, desde el mismoentoren que Caracalla dicto su
Constitutio Antoninianadel afio 212a.D. confiriendo la ciudadania a pobladores de las
provincias; y, ya en el plano sustancial, el cristroisntrodujo el reconocimiento del
projimo, la dignificacion del ser humano, un espiritu queagarte Justiniano, tal como se
puede constatar en las referencias a Jesucristo contesmdasdos los documentos
justificativos de la compilacion del siglo V.

El sentido de este aporte que pretende ser un homenajeguedida profesora Maria
Candelaria Dominguez es rescatar las bases quiriearlasdefinicion de personalidad. De
este modo, se pueden precisar las deficiencias del sisi@gao y proyectar una mayor
coherencia en los avances de la dogmatica de derech@ds como estatuto personal
garantista pero, lo mas relevante, también como estatitersal de humanidad. Especial
relevancia tendra tal precisi@m la problematica que se plantea con la bioética, un campo
de analisis moral que en forma prescriptiva afecta deesi judiciales de especial
delicadeza y la actividad misma de las ciencias de lapaaalud.

1. EL CICLO VITAL DE LA PERSONA'Y EL
DERECHO A LA VIDA

La ausencia casi absoluta de la abstraccion de persmhalierivé en una identidad
guiritaria entre ser humano y persona. Es por ellolajeapacidad juridica se inicia con el
nacimiento aunque podria tenerse al concebgla (h utero es}, identificado como

nasciturus por los comentaristas en el derecho posterior, caana@m para determinados

2 Vocablo que se refiere a “cabeza mientras que persona se referia, en el teatro antiguo, a la mascara del
actor. Y es que para nosotros, imbuidos en el mundo dsitaerla persona, el actor, desarrolla su papel en la
escena juridica; y, ante diversas situaciones, sus ooletiversos.

® Paulus,libro secundo ad SabinumD.4.5.11: “..tria enim sunt quae habemus, libertatem civitatem
familiam...”

* Hermogenianusljibro primo iuris epitomarum D.1.5.2: “Cum igitur hominum causa omne ius
constitutum sit, primo de personarum statu ac post de ceteridinem edicti perpetui secuti et his proximos
atque coniunctos applicantes titulos ut res patitur, dicefmus
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fines® Sin embargo, tal como lo apunta Paulo, esa consecuesi@acondicionada al
nacimiento con vid.De manera que, siempre en la bisqueda de la mejor situacion
proteccion juridica para el concebido, el hijo que nace degprida muerte del padre
(postumus- péstumo) es incluido en la sucesion; y se admitietagnacion de un curador
(curator ventrig para proveer de proteccion a los bienes que, en un futuro, le
corresponderiah.

En el derecho de ultima generacion compilado y elaboraddystiniano, la posicién de
los jurisconsultos en esta materia se solidificastdldecer en el plano legislativo que la
condicion juridica del hijo, en cuanto a la definicion staetus que le corresponde, siempre
se definird a partir del momento del nacimiento; salvohmiléera resultado mas ventajoso
para él la consideracién del periodo que se inicia con laepoivn® Ahora bien, para
considerar como nacida una persona era indispensablerte|’ da que implica la

® De manera que los hijos ya concebidos son consideradossetodo el derecho civil como nacidos, tal
como lo indicé Juliano en su Digestalianus libro 69 digestorum D.1.5.26 “Qui in utero sunt, in toto
paene iure civili intelleguntur in rerum natura esse. Nam ettilfege hereditates his restituuntur: et si
praegnas mulier ab hostibus capta sit, id quod natum erit postliminium habet, gatris vel matris
condicionem sequitur: praeterea si ancilla praegnas subrepta fuerit, qaaagvid bonae fidei emptorem
pepererit, id quod natum erit tamquam furtivum usu non capitur: his consegsgnst libertus quoque,
guamdiu patroni filius nasci possit, eo iure sit, quo sunt qui patronositiabe

® El hijo concebido es protegido como si hubiese nacidmmie que se trate de sus propias ventajas, pues
antes de nacer no puede favorecer a tercerofaetus, libro singulari de portionibus, quae liberis
damnatorum conceduntyrD. 1.5.7 “Quae liberis damnatorum conceduntur. Qui in utero est, perinde ac si
in rebus humanis esset custoditur, quotiens de commaodis ipsius gaagstur: quamguam alii antequam
nascatur nequagquam proaitEsta opinion es ratificada por Paulo al analizar el SeGadsulto Tertuliano,
confirmacién de lo dicho, al advertir que al concebidtesendrd por nacido siempre que se trate y este en
funcién de sus derechos, py®sa otros efectos solo cuenta desde que nace: “Quod dicimus eum, qui nasci
speratur, pro superstite esse, tunc verum est, cum de ipsiigjuaeritur: aliis autem non prodest nisi
natus’; en Pauluslibro singulari ad senatus consultum TertullianuprenD.50.16.231

" Es la opinién que se recoge de Ulpiano: “Quotiens autem venter in possessionem mittitur, solet mulier
curatorem ventri petere, solet et bonis. Sed si quidem tantumi emator datus sit, creditoribus
permittendum in custodia bonorum esse: si vero non tantum vedtetiaen bonis curator datus est, possunt
esse securi creditores, cum periculum ad curatorem pertineait.cdd curatorem bonis ex inquisitione
dandum, idoneum scilicet, oportet creditores curare vel si quis abtisqui non edito partu successionem
speret; en Ulpianus libro 41 ad edictumenD.37.9.1.17 Inclusive, a partir de llex Cornelia de sicariis et
veneficis el aborto es un crimen que se castigaba con dedgsitiom).

8 Asi aparece en el titulde naturalibus liberis et matribus eorum et ex quibus casitusti efficiuntur del
Codex “Et generaliter definimus et, quod super huiusmodi casibus variabaturitidefé certa concludimus,

ut semper in huiusmodi quaestionibus, in quibus de statu liberorum esttaylibn conceptionis, sed partus
tempus inspiciatur: et hoc favore facimus liberorum. Et editideimpus statuimus esse inspectandum
exceptis his tantummodo casibus, in quibus conceptionem magis approbaiumfasndicionis utilitas
expostulat* IUST. A. IULIANO PP. *<A 530 D. XV K. APRIL. CONSTANTINOPOLI LAMPADIO

ET ORESTA VV. CC. CONSS.*; en C.5.27.11.4.

° Los que nacen muertos no se consideran nacidos ni prasreatgue nunca pudieron llamarse hijos, tal
como se evidencia dPauluslibro primo ad legem luliam et PapiamD.50.16.129:‘Qui mortui nascuntur,
neque nati neque procreati videntur, quia numquam liberi appellari potuefurtusive, Clemencio afirma

gue debe entenderse ya existente en el momento de la mukxrtemaldre el que queda en su vientre y nace
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separacion del vientre materno; ademas, lo que ellos desiamiel soplo de vida; y que la
creatura tuviera forma humana. Solo asi podria conssgegae einfans materializaba su
participacién en el orden sucesorio. Cabe aqui advédiesencuentro histérico entre las
escuelas sabiniana y proculeyana ya que, los juristastasseri esta Ultima, proclamaban
como prueba evidente de vida el tradicional lloro del nificrds que los otros admitian
cualquier signo vital, lo que terminé prevaleciendo.

En cuanto a la extincion de la persona, se produce pecleblde la muerte. Como se trata
de un evento constitutivo de nuevas situaciones juridecasyerte, entonces y ahora, debe
ser objeto de prueba. Sin embargo, se podian materiatizacishes de hecho de dificil o
imposible prueba, tal como ocurre cuando varias personagpsa¥aain mismo incidente
(los mas comunes eran batallas, naufragios, ineehdiCualquier confusion o
imposibilidad para determinar una precedencia de muerte podiactanerconsecuencia
un cambio en el orden de sucesion; razon por la cuateyi@conflictos que se pudieran
originar, las victimas podian considerarse como conmtesges decir, habian fallecido al
mismo tiempo, caso de que no se pudiera comprobar que una preegeié a la otrd.

Ahora bien, las referencias del Digesto sefialan variabilmedes. En primer lugar, he
encontrado la solucion de casos particulares, expligaoio3rifoniano en sus disputas o
debates, en supuestos de muertes de familiares en el enemt: a) En la que el hijo
muere después del padre, situacion en la cual es exclipdtr@ho en la sucesion de quien
fuera su liberto siguiendo la vocacion hereditaria la viasgehijo mayor? b) En el tema
de la dote con estipulacion especial de reintegro endmsuuerte de laixor, se podia
suponer que el hombre muere después de la ffujec) En la sucesién testamentaria,
podria deducirse que el hijo impuber es premoriente con nelatipadre, no asi el hijo
puber’® Pero de estas apreciaciones a llegar a la conclusiGqueleexistian expresas
presunciones aplicables a casos de premoriencia, tal lmoindican buena parte de los
textos de derecho romano, existe un trecho muy largopréaeder no era una salida
comun en los derechos de la antigiedad y, como no lpsdigo constatar en el derecho
quiritario, no las declaro como existentes. De manera, dpajo la interpretacion de
situaciones particulares como las que refiere Trifoniaren factible una intervencion de

vivo: Clementius libro 11 ad legem luliam et Papiam, D.50.16.198tellegendus est mortis tempore fuisse,
qui in utero relictus et

9'Vid. DoMINGUEZ GUILLEN, M.C.: Manual de Derecho Civil | PersonaBaredes, Caracas, 2011, pp. 105-
118.

™ Tryphoninus libro 21 disputationum D. 34.5.9.2 “Si cum filio suo libertus simul perierit intestati,
patrono legitima defertur hereditas, si non probatur supervixisse fi@ts: hoc enim reverentia patronatus
suggerente dicimus

2 Tryphoninus idem., D. 34.5.9.3 “Si maritus et uxor simul perierint, stipulatio de dote ex capitsilon
matrimonio mulier decessisset" habebit locum, si non probdsusiilperstes viro fuisse

'3 Tryphoninus idem, D. 34.5.9.4 “Si Lucius Titius cum filio pubere, quem solum testamento scriptum
heredem habebat, perierit, intellegitur supervixisse fipati et ex testamento heres fuisse, et filii hereditas
successoribus eius defertur, nisi contrarium approbetur.Quod si irspeda patre filius perierit, creditur
pater supervixisse, nisi et hic contrarium approbetur”.
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los comentaristas posteriores estableciendo una aplicageneral a los supuestos
comentados?

2. EL ESTATUTO DE LIBERTAD COMO SUSTRATO DE VIDA'Y
HUMANIDAD

El derecho quiritario con todo y ser el derecho dentigdaedad de mayor perfecciéon no
proscribid, ni siquiera por la influencia final del crist&mo, la mas cruel y criminal
distincion entre los seres humanos: Aquellos que soesliprios que son esclavisEn
virtud de la posibilidad de reversion de la esclavitud, mede&ntecanismo liberatorio de
la manumision, se presenta la diferenciacion entrenigenuos y los libertos, esto en
cuanto al hombre libr&.

El advenimiento del cristianismo marca la nocidon modetealibertad. En el sentido
metafisico, para el filosofo de la antigtiedad, la libesménfoca como un acoplamiento al
orden de las cosas, aquello que es conforme a su natuelszaesencia. El ser libre se
adapta perfectamente a la funcion que es suya, en el detlaniverso; él participa en la
armonia del cosmos y actualiza la perfeccion de aquello gueEleorden de las
perfecciones y el orden del ser formaban un solo otddiertad debia ser entendida en
unidad de ambas. Cuando el ser no es libre, se manifiestdaotpeesta impedido de ese
acoplamiento, se muestra fuera del orden. Pero, asi esenonpedimento puede devenir
de su propia imperfeccion, también puede derivar de la ingop@fedel medio en que el
hombre se desenvuelve, producto de la intervencion de fuexgaigores contrarias,
divinas o humanas.

Para el pensamiento de la antigiiedad, el grado de libertadob#&anente vinculado al
grado del ser. El ser humano encuentra su maxima libertaduna parte, desde el
momento en que se sitla en el mas alto grado de perfabeniro de la jerarquia de los

4 Fijémonos en la presuncién, en materia de ausenciaraga] sobre que el ausente no puede vivir mas de
100 afios. Tan posterior es la misma que, ante el advenirdentdstianismo, fue reducida a 70 afios; y eso
fue asi por cuanto &almo 90indica sbre la eternidad de Dios y la transitoriedad del hombre: “Los dias de
nuestra edad son setenta afios. Si en los mas robustos son ochenta afios, sonfooiddeza es molestia y
trabajo, porque pronto pasan y volanioBe forma que tal presuncion seguramente es producto de una glosa
inicial; porque, si no fuera asi, no habria sido relzade 100 a 70 afios. El conocimiento de la teologia
siempre serd Util para comprender esta materia.

15 Gaius libro primo institutionum, D.1.5.3 “Summa itaque de iure personarum divisio haec est, quod omnes
homines aut liberi sunt aut setvi

16 Sobre el tema de la libertad recomiendo revisar laasolte Sergio Bastiané¥orality Social in Social

Life. Bogoté: Convivium Press, 2010; John FiniNatural Law and Natural RightsHong Kong: Clarendon

Law Series, 1996; y, especialmente, me he inspirado eadaracion que del tema hace Raymond Ploéin,
Liberté de Notre TempsParis: Librarie Philosoph vique J. Vrin, 1977. Ademaspdebaltar las ensefianzas

y materiales facilitados por el Dr. Pedro Trigo (S.d.)os tiempos de mis estudios en la Maestria de Teologia .
Fundamental de la Facultad de Teologia en la Universidaii¢a Andrés Bello.
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seres Yy, por otra parte, logra su objetivo al ubicarsd eva® alto punto de actualizaciéon
ontoldgica de su intensidad como ser. Ser libre, es prepignser segun su ser, es ser. Este
criterio tiene impacto en la bioética ya que una tendefilbisdfica, basada en una
diferenciacion entre moral personal y la esfera deol@ico, determina que la escogencia
personal esta subordinada al bien comun, lo que perngtigael Estado pueda y deba
gobernar la vida de los individuos interviniendo en la dim@nsas intima del mismo.

Con el cristianismo, el mundo de los hombres deja deoseebido como un mundo eterno
y perfecto. Es un mundo creado, solo su creador es perfaatosi la Creacion no es
tenida como imperfecta en si misma, como lo afirmabartasi herejias gndsticas, el
mundo creado es imperfecto y, en consecuencia, la aehtumana es imperfecta. La
libertad es precisamente la marca de la creatura humahmegdio de su imperfeccion al
mismo tiempo que el medio de su virtud en este mundo, el rdedsa salvacion; es decir,
el medio de la perfeccion que él es en la medida de esuefaturo escatoldgico. El uso
de la libertad deviene en la ocasion de un mérito, deicnd.

El hombre cristiano se sabe en un mundo sin armBhés imperfecto y, en consecuencia,
actla y se perfecciona en un mundo imperfecto, devenido erundo de sufrimiento y de
pruebas. Un margen de indeterminacion y de incertidumbres ldado, su salvacion
depende de su libre eleccion entre el bien y el mal.deélrode las cosas creadas obedece a
un principio: el hombre conoceré el orden bajo las éspetel bien y del mal. A él se le
deja la libertad de escoger, entre el bien y el mal, éntjae es segun el orden o contra el
orden; es decir, el poder de hacer y el conocimiento lpgsear. La libertad cristiana es
fundamentalmente una libertad de escogencia en la que ehaca@eacter personal de la
existencia humana. Por esencia, la libertad humana lgstiga; ella engendra la
subjetividad de la existencia del hombre y forma, para cagos el principio de un
destino personal y el disefio de una individualidad.

Mas, por definicion, esta libertad subjetiva esta situadaun orden preexistente
determinado por principios; y el mandato divino concernietbien y al mal. Es en
relaciéon a ese orden que toma su sentido de libertad y gwa de misma sustancia de
sujeto. Si la libertad es la esencia propia del hombia naturaleza del hombre consiste en
hacer libremente su naturaleza, la libertad en cuanto & meutra ni desprovista de valor
intrinseco: “la libertad o la muert&, quiere decir simplemente existir como hombre o
morir. Para mi, la libertad es vida y la vida es libertadalkcralidad de la vida lleva a la no
disponibilidad de la misma por parte del Estado, lo que impuasgasicion definida sobre
el tema de la pena de muerte, pero deja abierta la duddaalisponibilidad del individuo
de su propia vida.

El valor de la libertad depende de su uso. Podemos califearsescomo bueno o malo de
acuerdo a la condicién de postular un cierto orden del muadibido o instituido. Una
libertad inmediatamente perfecta sera una libertad signada @y de Dios. El conoce a
cada ser humano. Esto no debe ser entendido en el sesmido nuestro ya que para Dios
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el conocimiento es, digamoslo humanamente, un ingrediatesu amor. Segun las
ensefianzas de Pedro Trigo, para la filosofia cristiacéctonal, y para la teologia que se
apoyo en ella, tanto al menos, si no mas, que en ebdatco, la persona se define como
una sustancia individual de naturaleza racional (“Naturae rationalis individua sustantia
Boecio)!’ entendiendo que en lo individual entra el cuerpo y eradiomal entra la
libertad. Esta definicion insiste en la densidad del ser hojhtgre es una sustancia, un ser
en si y de suyo; y también para si: un fin para si mism@OoE esta situacion que, en la
actualidad, la busqueda del bienestar personal se congituyea regla hermenéutica al
momento de interpretar el sentido y alcance de una divgnui& derechos humantfs.

La interferencia de esta vision que impregné a la filasdél mundo cristiano marcé al
derecho quiritario e inspiré una vida signada por talegipios aunque fuera en su etapa
final compilatoria'® Frente a esta vision del mundo, la esclavitud aparece eowmo
institucion injusta, apartada de los valores cristiangesl ynensaje trascendente que entregé
Cristo para su seguimiento. Dificil posicion fue en la quersmntrd Justiniano ante el
conflicto por sus creencias y la fundamental importanciatgue la esclavitud en la
conformacion de un sistema economico de brutal acurdunlague hizo de Roma el
Imperio mas poderoso de la antigiiedad. Este dilema ecastarsera una constante que
interfiere en la manifestacion garantista que debe ejetdestado en el resguardo de los
derechos humanos.

Se explica asi la contradiccion en el esquema quariteranifiesto en lagnstitutas, ya
gue, por una parte, en el apartado Ill.1. aparéder libertad, de donde viene la
denominacion de libres, es la facultad natural que cada uno tiene de hacer @lqu
plazca, a no ser que la fuerza o la ley se lo impidaentras que en inmediatamente y en
el mismo Titulo 111.2. resalta“La servidumbre es una institucion del derecho de gentes
que, contra lo que la naturaleza dicta, pone a un hombre en el dominio de otro”. Casi
como pidiendo perdén, Justiniano trata de excluir a déaetud del derecho quiritario,
afirma que es una institucion contra natura y concluyeeguel derecho de gentes quien
impone tal abyeccion. Solo falté aclarar en la justdibn que el estatuto quiritario,

" De duabus naturis et una persona Christi. I1l. PL 64,1343.

18 Tomemos nota que la profesora Maria Candelaria Domiraphéerte“una nocion filoséfica de persona
sefiala que es toda sustancia individual de naturaleza racional. Perdfitsitd® que se corresponde con la
idea de ser humano y coincide juridicamente con la persona natuiabaspleta o invalida para el &mbito
juridico porgque no incluye la persona incorporal o persona juridica en sersiticte”. (Cfr. DOMINGUEZ
GUILLEN, ob. cit., p. 40). Se da asi explicacién a la incapacidad del derecho romaaacdpsarrollar la
ficcion de persona juridica y la regulacion de las corpanasi. Vid. También de la autotaicio y extincion
de la personalidad juridica del ser humano (nacimiento y myefté&unal Supremo de Justicia, Coleccion
Estudios Juridicos N° 17, 12 reimpresion, 2010, pp. 21-29.

9 En este sentido, Florentino insiste en que la hoeets una facultad natural que implica discernimiento y
que la esclavitud es una practica contra natlomentinus libro nono institutionum D.1.5.4.pr: “Libertas
est naturalis facultas eius quod cuique facere libet, nisi si juadit iure prohibetut; y D.1.5.4.1:“Servitus
est constitutio iuris gentium, qua quis dominio alieno contra natuacitur’.
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respetuoso de la propiedad privada y el libre comerciopdi@pntervenir en las relaciones
juridicas que se establecian entre los romanos y peysgrin

Pero no existen razonamientos para explicar lo queene fustificacion, si se parte de la
dignidad intrinseca del ser humano. El esclaservus-puer-ancilld fue definido por el
derecho romano como el hombre o mujer que poriuska causa servitutisno tiene
libertad y pertenece a otro a quien sit¥Ademas, se delineo un status especial y maximo,
el libertatis, para diferenciar a aquellos con plena capacidad deogepdrque disfrutan
de su libertad. Lucio Anneo Séneca (5 a C.-65 d. C), fiel a ssap@ento estoico,
desarrolla en su obrBe Clementiaun andlisis racional dirigido a su discipulo Neron,
seguramente con el objeto de transmitir algun tipo de edpibquien ya se mostraba
como un ser despotico y criminal. Una parte del discursdettica a la defensa de la
humanizacion del trato debido a los esclavos como un reldgiso para justificar un trato
justo a los subditos:

XVIII. Laudable es mandar con moderacion a los esclavos. También en el
esclavo se ha de pensar no cuanto puede ser castigado impunemente, sino
cuanto te lo permiten la justicia y la bondad, que mandan perdonar hasta a los
cautivos y comprados por dinero. jCon cuanta mas justicia mandan no abusar
de hombres libres, noble, honrados, como si fueran esclavos, sino tratarlos
como a quienes soélo superas en jerarquia y de los que se te ha confiado no la
servidumbre, sino la tutela! Los esclavos tienen derecho de asilo acercandose a
una estatua; y estando con el siervo todo permitido, hay algo que veda hacer
con el hombre el derecho comun de los vivientes. ¢Quién no odiaba, aun mas
gue sus propios esclavos, a Vedio Polion, que cebaba a las murenas con sangre
humana y mandaba arrojar a los que le ofendian a un vivero lleno de
serpientes? jOh hombre digno de mil muertes, tanto si, para después
comérselas, arrojaba a las murenas a los siervos para que los devoraran, como
si tan solo las tenia para alimentarlas de este modo! Asi como los amos crueles
se sefialan en toda la ciudad y son aborrecidos y detestados, asi la injuria que
cometen los reyes se hace aun mas patente y su infamia y su odio pasan de
siglo en siglo; jcuanto mejor les hubiera sido no nacer que ser contados entre
los que nacieron para desgracia de los puebfos!

2 Florentinus libro nono institutionum, D.1.5.4.2 “Servi ex eo appellati sunt, quod imperatores captivos
vendere ac per hoc servare nec occidere stjenen D.1.5.4.3 “Mancipia vero dicta, quod ab hostibus
manu capiantur.

2L L. Annaei Senecadd Neronem Caesarem De ClementlVIII: “1. Servis imperare moderate laus est.
Et in mancipio cogitandum est, non quantum illud impune possit patiggantum tibi permittat aequi
bonique natura, quae parcere etiam captivis et pretio paratis ipehnto iustius iubet hominibus liberis,
ingenuis, honestis non ut mancipiis abuti sed ut his, quos gradu antecedas qudibimmpreservitus tradita
sit, sed tutela. 2. Servis ad statuam licet confugere; cum wusepmnia liceant, est aliquid, quod in
hominem licere commune ius animantium vetet. Quis non Vedium Pollggiesoderat quam servi sui,
guod muraenas sanguine humano saginabat et eos, qui se aliquid offenderastriumy quid aliud quam
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La conceptualizacion del esclavo como cosa estuvo eft@mmediatizada por las
prescripciones quiritarias por lo que no aparece extraficeaaya proscrito el maltrato.
La casuistica confirma la atenuacién de los rigoresadestlavitud? En consecuencia,
posterior al siglo I, se puede detectar una tendencia qumgidsmte con un mayor
conservadurismo en el resguardo de las costumbres y ldidadrase tradujo en la
prohibicién de abusos y atentados contra la integridadaydedos esclavos. Finalmente, el
emperador Justiniano, embebido en sus creencias crist@ndirmo las sanciones contra
el dominus que diera un trato cruel a sus esclavos y ehNdsaela Nona refleja una
conviccion afirmativa de la igualdad de todos los sereshoma los ojos de Dig3.

serpentium, abici iubebat? O hominem mille mortibus dignum, sive devorasedas obiciebat muraenis,
quas esurus  erat, sive in hoc  tantum illas  alebat, ut sic dlereten
http://www.thelatinlibrary.com/sen/sen.clem.shtml. Gdtzsrealiada el 19 de abril de 2014.

?2 En cuanto al trato, en diversas fuentes se refieegidencia de unex Petronia de servjsfechada por
Theodor Mommsen en el afio 69 al comentalelaCornelia de siccariis et venefici® unalex Junia
Petronia, tal como es citada por Paul Girard, ubicada por él encefa# de Roma y 19 de nuestra era, en la
gue se prohibe enviar a los esclavos para que combatdascbastias en el Circo, salvo que existiera la
autorizacion del magistrado. En @bdexse cita un edicto de Claudio que ordenaba la libertad delves
enfermo abandonado por su duefio. Quien mataba injustamentesclavo caia bajo lax Cornelia de
sicariis et beneficiide la época de Syla con la pena de deportacion, y mas hasde la de muerte. Esta
misma ley prohibia la entrega de esclavos para luchdiezas como divertimento privado o publico. Sdélo se
admitia como consecuencia dels corrigendi y previa autorizacién publica. Constantino calific6 como
homicidio la muerte intencionada del esclavo gi@hinuscomo reo de tal crimen. Segun una constitucién de
Antonino Pio, matar a su esclavo tenia la misma coeseia que hacerlo con uno ajeno; ademas, un trato
abusivo ocasionaba la venta forzada de los esclavos. Esta conclusion se encuentra en Gayo: “1.53. Pero en la
actualidad ni los ciudadanos romanos ni nadie que esté bajo el imomel pueblo romano puede tratar a
los esclavos con dureza excesiva e injustificada; pues, etudiide una constitucién del sacratisimo
emperador Antonino, el que mata injustificadamente a su estlag tan responsable como el que mata a
un esclavo ajeno. Pero también se reprime en la constitucléreste principe el maltrato por parte de los
duefios; pues con ocasion de una consulta que le hicieron unos gobereadi® las provincias a propésito
de los esclavos que se refugian en los templos de los diose$as estatuas de los principes, dispuso que,
si parecia insoportable la dureza de sus duefios, se obligara devesus esclavos. Las dos cosas estan
bien, pues no debemos abusar de nuestro derecho, por la cual raedprohibe a los prédigos la
administracion de sus bien&sUn senado consulto del afio 83 d.c. castigd con la multa chitdd de los
bienes a quien castrara a un esclavo. Es bastanteblerahse este s.c. sea el mismo Juniano, al menos
contemporaneo con aquel, en que fue regulada la colusidnwmndominusy su esclavo. Refiere el texto
que, para obstaculizar la gran bondad de cialtosinus hacia sus esclavos al permitirles reclamar su
condicién de ingenuos y que se pronuncie su condicion dealibdo que podria derivar en que sujetos
indignos ocuparan la funcién senatorial, se aprob6 en aihp Domiciano un senado-consulto que define
«si alguien prueba que semejante cosa se ha hecho por colusiérel siombre declarado libre era
realmente esclavo, el antiguo dominus se convertird en asrlde aquel que haya descubierto la
colusion”.

2 NOV. IX. Ut Ecclesia Romana Centum Annorum Habeat Praescriptiongiio del Sefior 535). Texto
latino versionado en la edicion de Schoell and Kroll's edition: “5. Scilicet omnibus iudicibus maioribus et
minoribus, qui Christiani et orthodoxi sunt, hanc nostram constitutiomgvastibus: nihilominus huiusmodi
legis temeratoribus post caelestes poenas etiam legitimum sefigeeem pertimescentibus et poenam
quinquaginta librarum auri formidantibus. Hac lege non solum in postea entdmggrcausis suum tenorem
exercente, sed etiam in his quae iam in iudicium sunt deduct8anctitas itaque tua praesentem nostrae
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3. LA AUTONOMIA DE VOLUNTAD QUIRITARIA EN
PROYECCION A LA MORALIDAD DE LOS ACTOS

La libertad es el presupuesto de la toma de decisiones pespero también, en el marco
del derecho, lo es de la ciudadania y la capacidad jurfdacae pueden separar ya que se
integran en un estatuto juridico en el que el estado elalye ser libre, ciudadanosyi
iuris. Pero operan en esferas distintas. Es por tal ctiaoria que, en este punto, conviene
diferenciar los elementos que definen la capacidad jaridkclos derechos inherentes a la
condicion quiritaria; y aqui me refiero a los dereclodsles concretados en els
connubiumy elius commercium los derechos politicos referidosia$ sufragii y alius
honorum y a la posibilidad de acceder a la proteccion pretoria acameecuencia directa
del caracter garantista del sistema procesal quiritkijemonos que tal diferenciacion se
puede extrapolar al mundo moderno; y es l6gico que searagie es el precedente.

La capacidad juridica, entendida como la posibilidad de ssgto de derechos y
obligaciones, comienza con el nacimiento y, tal combasadvertido, inclusive desde la
concepcion; lo que implica que cualquier acto inhibitorio dectieiees la consecuencia de
una decision que se valide con una voluntad, y esa no pereldedel Estado. Sin embargo,

la denominacién capacidad de ejercicio denota la posibilidgaatiicir efectos juridicos
inherentes a la propia actividad y, tal condicion, dedigeciertas circunstancias como la
edad, la condicién sexu&l,o la inhabilidad producto de una enfermedad mental. En este
punto, tiene relevancia la precision tke profesora Maria Candelaria Dominguez al
diferenciar entre “persona” y “personalidad”, éste ultimo término entendido como “la
aptitud, cualidad o idoneidad para ser persona. Juridicamente toda persona tiene

mansuetudinis legem piissimam sive sacrosanctam oblationem quandede@mmus accipiens inter
sacratissima vasa reponat, et a vobis servandam et omnes astibes possessiones servaturambDat.
XVIII. k. Mai CP. Belisario cons. Fuentes:Coll. Il, tit. 4; Ep. Theod.9; Ath. 2, 4;lul. const. VIII.

24 En el derecho quiritario no se produce una equiparacion entrers y mujeres. La primera diferencia se
da en el tema de las magistraturas y la funcién public@argos de naturaleza viril a lo largo de toda la
historia romana. Tal exclusién no borra el papel estelas, hlambalinas, jugado por las mujeres de las
importantes familias, tildadas como mujeres senatoriatel®s grandes conspiraciones de poder. En cuanto a
la perspectiva familiar, la estructura patriarcal no dejahyores libertades y solo el hombre pued@atar
familiae. Lafilia in potestatedel pater estaba sometida, en igual situacion que los hermanases solo si
salia de ella y se casabme manusera consideradaui iuris. Pero si el matrimonio ereum many ella
estaba sujeta a lmanusde su marido o degdater si aquel ea alieni iuris. Sin embargo, aun con el status de
alieni iuris, durante buena parte de la historia del derecho quiritatiabae sujeta a un tutor de sexatdr
mulieris) independientemente de que fueraior. También es bueno advertir que ganato-consulto
Vellaeanum en el siglo la/D, protegia a las mujeres prohibiendo que esta asumiegacblies a favor de
terceros como seria el caso de la fianza, libenagédeudor por novacion o suscribiera deudas a favor de
tercero. En principio, si se suscribian, estas deerdasvalidas; pero &C permitia oponer unexceptio SC
Vellaeani referencia que aparece Blipianus libro 29 ad edictumD.16.1.2.1Para nivelar los intereses en
conflicto, el pretor admitia unactio restitutoriacontra el deudor liberado por ilstercessiode la mujer; vy,
cuando la mujer intervino inicialmente a favor del tevcemaactio institutoria contra este, como si el
negocio hubiese sido celebrado por él. Estas acciorggarriunain integrum restitutiojudicial. Cfr. Ma
Kaser,Direito Privado Romangp. 316.
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personalidad y correlativamente a su vez se tiene personalidad porque sesesgefe

trata simplemente de una precision conceptual en el plano juridico en la que se quiere

diferenciar entre el “ente o sujeto” y la “aptitud o cualidad’, la primera cqroesle a la
persona, la segunda a la personalida®® Pero en el sistema quiritario la personalidad,
como cualidad, admite limites y grados, lo que constituy®hstaculo inicial en el
esfuerzo de universalizar un estatuto de humanidad.

La autonomia de un consentimiento dirigido a la reabrade actos que se hafien la
zona limitrofe de una ética social encuentra su suseanteglas morales que se originan
en la misma sociedad. Es por ello que los temas vinculadias koética son tan
conflictivos; tienen un componente de libertad, en cudrderacho subjetivo del individuo
de accionar de acuerdo con su propia eleccion, pero tarsbiésfleja un cierto derecho
difuso de los otros, interesados en el mantenimiento deh guoke sustenta a la sociedgd;
gue podrian no abstenerse de intervenir en decisiones qu&a@pi@y se adscriben dentro
de la esfera privada de ese individuo. Aqui se encuentrauno@1i del derecho, bastante
delicada, consistente en garantizar la libertad en edovtke los derechos de los otros. Pero,
¢,como encontrar ese equilibrio entre la individualidadigtetés social como fundamento
de la moralidad del acto?

Han sido muchos los esfuerzaspunto que se ha planteado una “Etica Minima” disefiada

en tres principios: La neutralidad desde la perspectivasdedncepciones sustanciales del
bien?® el principio negativo de evitar causar dafios a los gtmisprincipio positivo que
nos impele a conferir el mismo valor a los interedescada quief’ Se trataria de un
consenso sobre los principios comunes minimos que sesponde bastante con el
documento Vaticano que define la posibilidad de una ética uaisaire temas puntuales.
Y que conste que ese criterio lo sostengo al trabajan® de la validacion del sistema
normativo, como orden justo, vinculandolo a unos valoregetsales que privilegian la

% Cfr. DOMINGUEZ GUILLEN, Manual de cit., pp. 47 y 48Vid. también: MINGUEZ GUILLEN, Inicio y, Cit.,
pp. 27-29; DMINGUEZ GUILLEN, Maria CandelariaDiccionario de Derecho CivilPanapo, Caracas, 2009,
pp. 126-129; DMINGUEZ GUILLEN, Maria CandelariaLa persona: ideas sobre su nocion jurididan:
Revista de Derecho N° 4, Caracas, Tribunal Supremo deidu2002, pp. 317-355.

% En mi articuloLa Ley Natural como patrén del orden justdesarrollo el tema“Es indudable que el
contexto social marca la formacion bajo valores morales pero no es por glmyral margen de la
particularidad cultural, exista una coincidencia universal, por no w@iliel término consenso, que consolida
un codigo de lo humano segun un llamado interior. Y no hay que profesar un cigibsogdara percibir lo
gue Santo Tomas defini6 como el precepto sobre el que se fundan todosslake d& ley natural: «Haz el
bien y evita el mal», enraizado en todas las culturas.3 Las accimm@anas, en tanto iluminadas por la
razon, estan dirigidas a un fin que necesariamente serd o parecera. kiieno estuviera direccionado
racionalmente, no nos dirigiriamos a él. Sin embargo, la actualidad inepla necesidad de afiadir: «Haz el
bien luchando contra el mal» o «para hacer el bien hay que luchar cehtnal». Esta segunda perspectiva
acentta el modo como el bien se hace presente de forma que estangista de luchar contra el mal y no
como si algo, en si mismo, fuera bueno independiente de aquelleaqume®. El bien es la accion ejercida
en contra del mal entendido como génesis y accion omisiva de uéa buena. El mal carece de entidad es
la ausencia del bien

27 Cfr. Ruwen Ogienl, éthique aujourd”hui: Maximalistes et MinimalistesParis: Gallimard, 2007.
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dignidad de la persona humana, desarrollados en el docuffi¢teco ese minimalismo
trifdisico que no comparto, partiria de la consideraciénlas acciones como realidad
material que pueden ser calibradas por las motivacionesusleagores. Como Si
pudiéramos medir anticipadamente y con precision laseonencias de toda accion
humana.

Se admitiria asi, en una especie de economicismo sdaiahctuacion del Estado
invadiendo la esfera méas intima del ciudadano; reglandiolday la muerte, el control de
los nacimientos, la constitucion de la familia, la educadi® los hijos, solo para
ejemplificar. No existen valores minimos en un orden soaahoc tampoco puede
establecerse una vision neutral sobre el bien y ellmmajjue podria darse son formulas de
consenso que se inscriban en la dogmatica constitucionaicieda en el Texto
Fundamental o en el derecho internacional, pero numedacpretension de un caracter
definitivo que se imponga o manifieste a las generacimesas. Ese mito de totalidad es
bastante peligroso.

Otro punto que debo destacar es que la tradicion quiritariaaatzepixistencia de actos
inadmisibles como aquellos en que se da la imposibilidad dadgc realizacion, una
imposibilidad juridica o moral; esta ultima, precisamevitgsulada al tema que desarrollo
y que se constituye en un atentado contra las buenasntwses®® Del sistema quiritario
me interesan tres reglas basicas: a) El derecho publipuede ser alterado por los pactos
de los particulares o la invalidez de aquellos pactos qudaat@ontra las buenas
costumbres ). 2.14.38 y Pap. 2 quaesk lus publicum privatorum pactis mutari non

potest»; C. 2.3.6:« Pacta, quae contra leges constitutionesque vel contra bonos mores

fiunt, mullam vim habere indubitati iuris %t b) No debe observarse el pacto que
contradice el derecho comuBb.[2.14.7.16:« Quotiens pactum a iure communi remotum
est, servan hoc non oportel; y c) Es licito pactar en todo aquello que no afadtgereses
publicos, sino a asuntos particular&€s R,14,7,14:« In omnibus quae non ad publicam
iaesionem, sed ad rem familiarem respiciunt, pacisci #itet

% Me refiero al interesante documentaLa Recherche D’une Ethique Universelle: Nouveau Regard Sur

La Loi Naturelle, elaborado por la Comisién Teoldgica Internacional. Congi@gaara la Doctrina de la Fe
de la Santa Sede. En comentario contenido en articuloi ditoria precitado, se observa, en el mismo
sentido:“Asi como aquel fue un reto generacional que produjo una verdadera revolucignespiritu que
determina las relaciones humanas, hoy procede la revisiotedecuestiones de siempre en torno al bien y
el mab> en un sentido, quizds utopico, de la conformacion de una comunidad mundialcohsgeque la
idealizacion no puede ser desechada por consideraciones vinculadas a las lptatlebide éxito. ¢ Acaso no
fueron las utopias las que inspiraron la humanizacion de las relacionedesogida transformacién del
Estado en el marco de la modernidad? ¢ No vale la pena el intento? Elisagédislucion de los problemas
novedosos que aquejan a las sociedades, como el equilibrio ecolégicopagigelhdole moral que surgen
por el desarrollo acelerado de las biotecnologias, las amenazas delisermrel crimen organizado y las
nuevas formas de violencia, causantes alea«preocupacion presente que interpela a toda la humanigad
ante una organizacion politica nacional que se ve desbordada y que res lf@nsar en sociedades bajo
una dimension planetaria, requiere unargente reflexion ética y politica de rango universél

29 Cfr. Mi obra “Comentarios a las Institutas de Justiniano, Tomo II, pag. 93.

Pagina 1 3




PERSONA Y DIGNIDAD HUMANA/ TULIO ALVAREZ

La inmoralidad surge de la naturaleza misma del acto promedidmal es moralmente
repudiable o atenta contra las costumbres aceptadasremti® no cuando resulta ilicito
por via incidental o cambios en la legislacion. Entégra moralidad de los actos humanos
si resulta esencial para determinar la solucion de cto¥liquridicos y, en especial,
aquellos temas que se inscriben en la bioética. El ejem@$oevidente es la estipulacion
hecha para cometer un delito 0 a causa de uno ya conmetieligo por Papinian®. El
punto controversial es que sea el propio Estado el que agwamtotia de esas violaciones.

4. LA CIUDADANIA QUIRITARIA FUNDANTE DE LOS
CRITERIOS DE NACIONALIDAD Y CIUDADANIA
MODERNOS

La ciudadania romana deriva de un derecho de sangre ya queiusadanos los
descendientes de ciudadanos; sin embargo, podia ser adquiridarcanstancias
excepcionales y por beneficio de ley por un peregrino, aslela la regulacion especial que
favorecia a los latinos en una especie de naturalizatitimLivio insiste en tal hecho y la
relacion de pureza de sangre que se vincula al ejercicioaelo y las magistraturas:

[4.4] "Pero, se me puede decir, ningun cénsul, desde la expulsion de los reyes
ha sido elegido entre la plebe. ¢Y qué, entonces? ¢No se ha de introducir
ninguna novedad?, ¢y porque algo no se haya hecho aun (y en un nuevo pueblo
hay muchas cosas que todavia no se han hecho), no se ha de hacer aun cuando
sea algo favorable®?

Los ciudadanos tienen el derecho a contraer matrimipnéue deriva en la constitucion de
la familia romana con la connotacion especial quetesta en el derecho quiritaridué
Connubium); y el derecho de adquirir y transmitir la propiedad quiateser sujeto activo
en obligaciones o, en general, realizar actuacionesiadg® (us Commerciun).

A.En cuanto a la situacién que se produce por el nacimiensojuaién quiritaria es
diferente a las soluciones pro libertad en el caso dsdmvitud; ya que, a la hora

30 papinianus, libro primo definitionum D.45.1.123. « Si flagitii faciendi vel facti causa concepta sit
stipulatio, ab initio non valet». Otras referencias en el Digesto sobre la nulidad iratzedie las
estipulaciones inmorales son lasUpianus, libro 42 ad SabinumD.45.1.26. « Generaliter novimus turpes
stipulationes nullius esse momentiy enPomponius, libro 22 ad SabinupnD.45.1.27.pr: « Veluti si quis
homicidium vel sacrilegium se facturum promittat. Sed et offjomque praetoris continetur ex huiusmodi
obligationibus actionem denegari. 1. Si stipulatus hoc modo fuero:ntsd biennium capitolium non
ascenderis, dari?", non nisi praeterito biennio recte petam

3L Titi Livi, Ab Vrbe Condita,Liber IV.4. Consulta realizada en fecha 5 de agosto de 201Bheriatin
Library http://www.thelatinlibrary.com/livy/liv.4.shtml#4.

Pagina 1 4‘




PERSONA Y DIGNIDAD HUMANA/ TULIO ALVAREZ

de determinar la ciudadania, una ley Minicia comentada poo @agsuponia la
preexistencia en ambos padres romanos unidassexe nuptiae De manera que lo
importante era la derivacion del vinculo de derecho, lo quse aez era un
privilegio que derivaba de la ciudadania. Veamos como Gayo diesaed
problema:

74. Si un extranjero se casa con una ciudadana romana, es discutido si puede
probar la causa en virtud del senadoconsulto < ... > se le concede esto
especialmente. Pero cuando un extranjero se casa con una ciudadana romana
y después de haber nacido el hijo ha conseguido la ciudadania romana, al
consultarsele si puede probar la causa, el emperador Antonino contestd en un
principio que puede probar la causa de la misma manera que si hubiese
seguido siendo extranjero. Por lo cual colegimos que también el extranjero
puede probar la caus¥.

75. De lo dicho resulta que, ya se case un ciudadano romano con una
extranjera, ya un extranjero con una ciudadana romana, el que nace es
extranjero, y que si tal matrimonio fue contraido por error, se subsana el
defecto en virtud del senadoconsulto, conforme a lo que hemos dicho mas
arriba; pero que si no hay error, sino que conociendo su situadén se unen de
ese modo, en ningln caso se subsana el defecto del matrithonio.

B. Por hechos posteriores al nacimiento, se podia adquiciutiadania romana en
diversas situaciones: a) Como consecuencia de la maanpesliberto adquiria el
status civitatis con ciertas restricciones, tal casmovera infra; b) Un beneficio
especial podia ser concedido en torno a la ciudadania vigdemisomitia, en la
época de la Republica; o a través de un senado-consuit @nstitucion imperial,
a favor de una persona o ciudades. Podia otorgarse en fadadual o
colectiva®® tal conv lo resefia Gayo: “El cual privilegio lo obtienen algunas

32 Gaius, Intitutas, 1.74: “Si peregrinus civem Romanam uxorem duxerit, an ex senatus considéonca
probare possit, quaesitum est. * hoc ei specialiter concessunsedtcum peregrinus civem Romanam
uxorem duxisset et filio nato alias civitatem Romanam consecugts @siside cum quaereretur, an causam
probare posset, rescripsit imperator Antoninus proinde posse eunarsapsobare, atque si peregrinus
mansisset. Ex quo colligimus etiam peregrinum causam probare”’posse

3 [dem, 1.75: “Ex iis, quae diximus, apparet, sive civis Romanus peregrinam sikggrinus civem
Romanam uxorem duxerit, eum qui nascitur peregrinum esse, sed si geidemorem tale matrimonium
contractum fuerit, emendari vitium eius ex senatus consult;mdesuea, quae superius diximus. Si vero
nullus error intervenerit, sed scientes suam condicionem dteriot, nullo casu emendatur vitium eius
matrimonii”’.

3 por ejemplo, la equiparacion colectiva de los latinosrestdespués del conflicto que produjo la recesiva
lex Licinia Mucia del afio 659 de Roma, lo cual se encuentra referido por Giaeoomentar I&x lulia del

ano 664 de Roma: “Tulit apud maiores nostros legem C. Furius de testamentis, tuib@nius de mulierum
hereditatibus; innumerabiles aliae leges de civili iure sunddatquas Latini voluerunt, adsciverunt; ipsa
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ciudades extranjeras del pueblo romano, del senado o del César % puede
haber privilegio de latinidad mayor o menor: es mayor cuando, tanto los que son
elegidos decuriones como los que tienen algin cargo o magistratura, consiguen
la ciudadania romana; es menor cuando Unicamente se hacen ciudadanos los que
tienen magistratura o cargo. Asi se dispone en varias epistolas de los priiépes

C. Tal privilegio podia ser pleno o limitado hasta que en el 2f2 d.C. Caracalla
emite la famosaonstitutio Antoninianamediante la cual se confiere la ciudadania
a todos los habitantes del Imperio, salvo aquellos que amvier condicién de
dediticii.*®

D. Finalmente, la ciudadania romana se pierde:
i.  Por la pérdida de la libertad calificada cocagpitis deminutio maxima

ii. Los derechos politicos en la ciudad dejan de ejercerdecascede que el individuo
asumiera la condicion datino coloniario o sufriera la pena del destierro que lo
colocaba al margen de davitasy derivaba de varias situaciones; entre ellas, la mas
relevante era sufrir lanterdictio aquae et ignisTambién era comuan la pena de la
deportatio in insulamque se diferenciaba de falegatio in insulamen que, esta
dltima, no implicaba la perdida de ciudadafiia.

denique lulia, qua lege civitas est sociis et Latinis data, gndif populi facti non essent civitatem non
haberent. In quo magna contentio Heracliensium et Neapolitanorum fuit, cunarpagmin iis civitatibus
foederis sui libertatem civitati anteferret. Postremo haec est istius et iuris et verbi, ut fundi populi
beneficio nostro, non suo iure fidnkn M. Tvllivs Cicero,Pro Balbg N° 21. Consulta realizada el 22 de
septiembre de 2013, en The Latin Library, http://www.tlirdiatary.com/cicero/balbo.shtml#21; lo cual es
confirmado por Aulio Gelio: “Hoc ius sponsaliorum observatum dicit Servius ad id tempus, quo civitas
universo Latio lege lulia data €sten Avlvs Gellivs, Noctes AtticaeLiber IV, N° 4.1.Consulta realizada el 2
de noviembre de 2013, en The Latin Library, en http:/Miastatinlibrary.com/gellius/gellius4.shtml#4.
Vedase igualmente la referencia que hace Mommsen sobrergamiento a favor de los marinos de la flota
en los tiempos de Adriano, segin Gird®0.2.

% Gaius, Institutas, 1.96: “Quod ius quibusdam peregrinis civitatibus datum est vel a populo Romano vel a
senatu vel a Caesare * aut maius est Latium aut minus; maius est Latiomet hi, qui decuriones leguntur,
et ei, qui honorem aliquem aut magistratum gerunt, civitatem Romeoasecuntur; minus Latium est, cum
hi tantum, qui vel magistratum vel honorem gerunt, ad civitatem Romaseareniunt. Idque conpluribus
epistulis principum significattir

3 Ulpianus, libro 22 ad edictumD. 1.5.17 “In orbe Romano qui sunt ex constitutione imperatoris Antonini
cives Romani effecti sunt

37 Referencia al contenido de tales penas en Marciano: “Relegati sive in insulam deportati debent locis
interdictis abstinere. Et hoc iure utimur, ut relegatus intefditdcis non excedat: alioquin in tempus quidem
relegato perpetuum exilium, in perpetuum relegato insulae retagstiin insulam relegato deportationis, in
insulam deportato poena capitis adrogatur. Et haec ita, sive quis noasexitén exilium intra tempus intra
quod debuit, sive etiam alias exilio non obtemperaverit: nam contumasacemulat poenam. Et nemo
potest commeatum remeatumve dare exuli, nisi imperator, ex atiqua&. Marcianus, libro 13
institutionum, D. 48.19.4.
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5. CONCEPTUALIZACION GENERAL DEL STATUS
FAMILIAR QUIRITARIO COMO ORIGEN DE LA
FAMILIA OCCIDENTAL

Pareciera contradictoria la regulacién de una potedidtoliida al pater familiae con
aquella que tiene elominusbajo el régimen de servidumbre. Pero la realidad esNéda
mas consecuente con la visién de un patrimonio faméiael que se incluyen personas y
bienes, con la conciliacién de la potestad familiar y d@hii&l esclavo formaba parte de
la familia no por el hecho de que fuera considerado comeomer al contrario,
precisamente por ser calificado como objeto, inclusivespouna cosa de gran valor que se
encuadraba dentro de la clasificaciérreie mancipij el esclavo se inscribia como parte del
patrimonio y, en consecuencia, de la familia.

En el plano de la familia se tenia plena capacidad deogge¢sui iuris) o0 se estaba bajo la
potestad depater familiae (alieni iuris).® En el derecho arcaico que se constituye en
origen del estatuto quiritario, esa potestad es absolntduge el derecho de vida o muerte
sobre los hijos. Entonces, no parece inapropiado consigeeaen cierto momento de la
evolucién social de Roma esa fortaleza del jefe delitali@vara a la conclusion de que los
hijos eran tratados como si fueran bienes que nutrisacese.

Destacaré un hecho singular. Un hijo de familia no disfruta getriimonio propio como
tal; a diferencia de la modernidad en que toda persona uempatrimonio, aunque sea
moral, precisamente por la premisa indiscutida de laidhgl humana. Esto es clave para
entender el sentido de la fra§groprium est civium Romanorum: nulli enim alii sunt
homines qui talem in liberos habeant potestatem qualem nos habemus”, la cual aparece
en el Titulosiguiente al definir la patria potestad; o segiin Gayo: “lus propium civium
Romanorun?, como se dijo anteriormente. Esos comentarios revelan que ellos estaban
conscientes de la especificidad de sus regulacionesdeasilidistintas a las consagradas
por otros pueblos; lo que implicaba una especial ponderaciéms destauciones sociales,
entre ellas la familia, el nacleo fundamental de undedad basada en vinculos de
parentesco.

3 Gaius, libro primo institutionum, D.1.6.1: “pr: De iure personarum alia divisio sequitur, quod quaedam
personae sui iuris sunt, quaedam alieno iuri subiectae sunt. Videaagie ide his, quae alieno iuri
subiectae sunt: nam si cognoverimus quae istae personae sunt,irgieiebemus quae sui iuris sunt.
Dispiciamus itaque de his, quae in aliena potestate dungitur in potestate sunt servi dominorum ( quae
quidem potestas iuris gentium est: nam apud omnes peraeque gentes aneraghesumus dominis in
servos vitae necisque potestatem fuisse) et quodcumque per seiqyuinitur, id domino adquiritur2. Sed
hoc tempore nullis hominibus, qui sub imperio Romano sunt, licet supra nebdime causa legibus cognita
in servos suos saevire. Nam ex constitutione divi Antonini quicaimga servum suum occiderit, non minus
puniri iubetur, quam qui alienum servum occiderit. Sed et maior dapetiominorum eiusdem principis
constitutione coercettir
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Agqui cabe advertir que la familia romana fue, desde el mtmmaismo de la fundaciéon de
la ciudad, una organizacion rigurosamente constituidagddagequema patriarcal, ya que el
Pater ejerce potestad sobre los hijos de una manera exclasipanto que no existe una
relacion propiamente hablando con la madre y la familiellde Esto fue asi, al menos en
la fase clasica quiritaria, porque ya al final del trayete la conformacion institucional y
normativa fueron reconocidos ciertos derechos viriles anljer, combinados con la
posibilidad de vocacion hereditaria.

Entonces, el derecho romano no considera a sus ciudagiariosma aislada sino que los
visualiza como integrantes de una familia en la que desaaou personalidad y
capacidad. Los poderes que se manifiestan en el ambito ¢ivibssiguientes: a) El del
Pater Familiae sobre sus hijos se concreta en la patria potestad;dal Eharido sobre su
mujer, siempre que el matrimonio se hubiera hecho bajmeslalidad, se concreta bajo la
manus;y c) El del dominus sobre su esclavo se concreta bdngnium.

Los estudios sociales y antropologicos confirman queetgeion que une a los miembros
de una familia se manifiesta normalmente en un esquema nmicog&in embargo, existe
una gran diversidad ya que se pueden identificar situacdifesentes que derivan del
predominio de la madre y los parientes en linea femenina otra opcion, la fuerte

presencia de la figura paternal. En este punto cabe afirmatagfzemilia romana es

tipicamente patriarcal al extremo de que el hijo esaBatra la familia de la madre en
términos formales.

Independientemente de la materializacion de una ciettacesa en la definicion del
linaje, se produce la conformacién de grupos mas extensasndiaf que en el orden
guiritario se manifiesta en la figura degans,quizas equiparable a la figura de los clanes
en otras sociedades. Se trata de lazos que derivan detepasado comuin y que se
refuerzan con el tiempo, de generacion en generacigm,elh compromiso que surge del
deber de defensa reciproca e, inclusive, con una maziemonial que refleja un factor
religioso: El culto a los antepasados. En la sociedacama, la familia conforma una
comunidad de personas y bienes, lo que reflejaba ademas iglo seistico ligado a los
objetos y a la tierra.

La potestad del pater era indiscutida y se manifestabadas tas relaciones y actos de la
familia como unamanum capere/ mancipiungue implicaba la accion de administrar ese
poder comopatria potestadsobre los hijos y, en general, ldiberi descendientes.
Adicionalmente, se comprende en dicha potestachdaus propiamente dicha sobre la
mujer que ingresaba a la familia como consecuenciaigtas nupcias las situaciones
excepcionales de poder temporal sadlieni iuris de otras familias entregados causa
mancipi y el dominium entendido como la posibilidad de enajenar los bienes que
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conforman el acervo patrimonial, en especial el castslesclavos. Estos ultimos eran
familia por la pertenencia de los bienes al patrimoniqaaraun acto de humaniddd.

A pesar de la progresividad que se puede observar en lziéwodiel derecho romano, las
relaciones entre las personas unidas por vinculos saoguingue hacen una vida en
comin no se desarrollard en plano de igudfiagBe trata de una institucién viril que
contrasta con el sentido actual de las relaciones &agslien el seno de las familias del
mundo occidental en que la mujer comparte legalmentesgemeabilidad en la crianza y
educacion de los hijos. Por otra parte, ejercia en forma vitalicia la patricegid el
ascendiente vivo mas lejano y no cesaba esta fuegahdon el arribo a una cierta edad de
aguellos que estuvieran sometidos a ella. Resulta estarececordar el origen de la
advertencia contenida en este titulo [Inst. IUEK.2]: “...no hay otros pueblos que tengan
sobre sus hijos una potestad como la que nosotros tenemos”. Ya fue dicho, esa expresion

ius propium civium Romanorumes una mencion relevante que nos viene directamente de

Gayo, lo que confirma lo marcada de su influencia enrettle postclasico.

Ulpiano es una fuente fundamental para descifrardac#f&cidad anteriormente invocada
al referir que en la Ley de las Doce Tablas se concel@aaamilia conformada por los
agnados proximo¥ El mismo autor permite diferenciar enfeenilia proprio iure en la
gue todos sus integrantes estan sometidos a una mismaapeesqgrater; yfamilia
communi iure conformada por los agnados que al morir el pater constitnyg propia

% Tan es asi que, a la muerte Bater, los esclavos pasaban a la nueva familia constituidardo con el
esquema de adjudicacion sucesoral de bienes, tal como se infiere del texto de Ulpiano: “Servitutium quoque
solemus appellare familias, ut in edicto praetoris ostendimus sub titulimirtls, ubi praetor loquitur de
familia publicanorum. Sed ibi non omnes servi, sed corpus quoddam servoromsttatar huius rei causa
paratum, hoc est vectigalis causa. Alia autem parte edicti onaemeiscentinentur: ut de hominibus coactis et
vi bonorum raptorum, item redhibitoria, si deterior res reddatur eniptopera aut familiae eius, et
interdicto unde vi familiae appellatio omnes servos comprehendietS#ii continentur, Ulpianus, libro 46

ad edictum D.50.16.195.3.

0 Modernamente la “igualdad” constituye un principio del Derecho de Familia. Véase: DOMINGUEZ GUILLEN,
Maria CandelariaManual de Derecho de Famili®aredes, 22 edic., Caracas, 241430, consagrado en el
articulo 5 de la Ley de Proteccion a la Familiamiaternidad y la paternidad, amén de la Consticién y la
Reforma del Cadigo Civil de 1982,

1 La mujer podia sesui iuris pero tal posibilidad no se proyectaba en el planeimlal ya que no tenia
potestad familiar sobre los liberi, lo que se resumiaaecélebre expresion de que la mujer sui iuris es
"cabeza y fin de su propia familia“Mulier autem familiae suae et caput et finis’gslipianus, libro 46 ad
edictum D.50.16.195.5.

“2 Ulpianus, libro 46 ad edictum D.50.16.195.1 “"Familiae" appellatio qualiter accipiatur, videamus. Et
quidem varie accepta est: nam et in res et in personas deducitws,lntrputa in lege duodecim tabularum
his verbis "adgnatus proximus familiam habeto". Ad personas autem rdtariiliae significatio ita, cum de
patrono et liberto loquitur lex: "ex ea familia”, inquit, "in eam faam": et hic de singularibus personis
legem loqui constat”.

Pagina 1 9




PERSONA Y DIGNIDAD HUMANA/ TULIO ALVAREZ

familia. Este ultimo caso serd el punto de inicio debcwio gentilicio, referido
anteriormente, que se expandira de generacion en gémefaci

CONCLUSIONES

Toda reflexion sobre los derechos fundamentales y laidaodebe partir de la exacta
definicion de persona, los atributos de la personalidadcpraotacion de una renovada
valoracion de la dignidad humana como factor que activéoestitucionalismo. Ese
esfuerzo encuentra en las fuentes quiritarias un ergpei@idad de gran significacion. Es
por ello que he utilizado fuentes primarias para establegaunio de partida que defina el
rumbo de la solucion de los problemas.

El recurso que utilizo tiene una ventaja que quiero revelatos temas que involucran la
bioética, en especial los mas conflictivos, el Estadodg a sustituir la voluntad del
ciudadano imponiendo criterios alejados de un cierto “colectivismo politico”. Y la
confusion, mas propiamente manipulacion en ciertos caso® Esbconceptos basicos
contribuye a soluciones contradictorias o francamewgativas. Pero en el sistema
quiritario, la organizacion politica que cumplié el rol dsstado, lldamese Republica o
Imperio, no tiene esa connotacion; y toda valoraciga pasolver conflictos privilegia la
autonomia de la voluntad en la medida que se cumplaatidmitos de capacidad y
ciudadania.

Desde el Codigo de Nuremberg de 1947, en la misma senda quedseoallds famosos
juicios que inauguraron una especificidad de crimenes contwarianidad, la bioética se
inaugura afirmando la primacia de la voluntad humana frahtEstado o cualquier
corporacion. Es cierto, este instrumento se limita fenidgrincipios fundamentales para
satisfacer los parametros morales solo en las igeestnes ejecutadas sobre seres
humanos, pero la primera precision es la esencialidacddsértimiento voluntario lo que
implica la capacidad legal para consentir. También el shjetoano debe ser libre para
interrumpir el experimento cuando lo crea conveniente aogiapintegridad.

El primer peligro que debe superarse es la cosificacion etehisn cuando la misma
persona quiera hacerse en objeto. Esto implica limites soé&satad individual, mas en

3 Ulpianus, libro 46 ad edictum D.50.16.195.2 “Familiae appellatio refertur et ad corporis cuiusdam
significationem, quod aut iure proprio ipsorum aut communi universae cogisationtinetur. lure proprio
familiam dicimus plures personas, quae sunt sub unius potestate ana aat iure subiectae, ut puta patrem
familias, matrem familias, filium familias, filiam familias que deinceps vicem eorum sequuntur, ut puta
nepotes et neptes et deinceps. Pater autem familias appellatun domo dominium habet, recteque hoc
nomine appellatur, quamvis filium non habeat: non enim solam personanseilgt ius demonstramus:
denique et pupillum patrem familias appellamus. Et cum pater familiasumauotquot capita ei subiecta
fuerint, singulas familias incipiunt habere: singuli enim patrum famim nomen subeunt. Idemque eveniet
et in eo qui emancipatus est: nam et hic sui iuris effectus progaatiam habet. Communi iure familiam
dicimus omnium adgnatorum: nam etsi patre familias mortuo singuli singuiakas habent, tamen omnes,
qui sub unius potestate fuerunt, recte eiusdem familiae appellabgpiuex eadem domo et gente proditi
sunt’.

Péginaz 0




PERSONA Y DIGNIDAD HUMANA/ TULIO ALVAREZ

resguardo de los valores morales implicitos que en lasiclefies que pueda traer la
legislacion en funcion del interés social. Una vidi@scendente del ser humano es menos
permeable a las intervenciones y experimentaciéon sebrgenoma humarld la
clonaciorf®, la gestacion en vientre de alquffera utilizacién de embriongsost morterft’

o el matrimonio homosexu#l En este ultimo caso, debo precisar que bajo el pregedent
quiritario del sentido de familia, el enfoque de la soludébe ser material antes que
espiritual; lo que implica que podria establecerse un régiespecial de los bienes
comunes, antes que la asuncién de una forma jurididcactual poco compatible con los
fines perseguidos por la institucién.

Sobre las bases quiritarias de Gltima generacion| éerecho comun, se puede afirmar la
inviolabilidad del cuerpo humano y su sustantiva connotanmnmal. También se dan luces
sobre el alegato de la libertad de eleccion para asunémpzsls decisiones que superan el
plano personal. La libertad determina la vida pero no puedda sgistificacion para
eliminarla. Por supuesto, en condiciones limitrofes, coranisancia total de consciencia y
de actividad motrizen personas que sufren una “tortura terapéutica”, debe privar la
voluntad del ser sufriente o quien lo represente. Egssen casos en los que los hechos
deben hablar por si mismos, en el momento en que el Joezldeidir.

Finalmente, en mi opinion, la voluntad de los involucradesa determinante para la
disponibilidad del propio sexo, la preferencia sexual o festdtocion de uniones entre
parejas del mismo sexo con efectos patrimoniales. Salepeionalmente puedo admitir
una accion del Estado dirigida a proteger al individuo contnaissho que, en la practica,
implicaria sustituir la voluntad de los ciudadanos; per@tem se puede desvincular su
accionar de todo parametro de moralidad. Al fin y al cabpataraleza y el estatuto de lo
humano debe ser el factor de validacion del orden jorfabsitivo.

* Vid. DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: “Aproximacion al Estudio de los derechos de la
E)ersonalidad”, Revista de Derechd® 7, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, pp. 222-224.

®Vid. Ibid., pp. 116-123.

6 DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria“Gestacién subrogada”, Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia Ne 1. Caracas, 2013, pp. 183-227,
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/BMirvlj 2013 1 183-228.pdf

*"Vid. DoMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelarig‘Breve referencia a la filiacion post morténRevista de la
Facultad de Ciencias juridicas y Politichl® 134, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2009, pp. 195
217.

8 Vid. DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria“Breves consideraciones juridicas sobre las uniones
homosexuales en el marco de la Constitucion venezolana”, Revista Cuestiones Juridicas. Universidad Rafael
Urdaneta,Vol. VII, N°1, 2013, www.revistas.uru.edu

\
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